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D. MARI ANGIOLA PALOMBO 


In rinvio dalla Corte Suprema 


NA quistione assai rilevanle si Tipresenla, sotto mi> 
gliori aogort , nella terza Camera della G. C. in gra< 
do di rinvio. 

Noi , senza scemare minimamente 
c< La riverenza delle somme chiavi » 
Soslenghiaroo , che il sistema, adottato dalla Cor* 
te, Suprema non corrisponda alla consueta sapienza , 
allorché ha immaginato di accordare all’enGteuta lo stesso 
dritto prelatico, il quale si competeva per la legge 3.* 
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Cod, de jure enphilevtico td concedente , nella aliena- 
zione del duraiiiio utile , in proposito di un contratto 
enfiteutico del secolo passato. 

Gli argomenti della Corte regolatrice si riducono 
alle seguenti proposizioni. 

1.* Cbe la eguaglianza tra il padrone diretto e 
r utile , nonché il sentimento dell’ equità e del vmiag- 
gio pubblico dorevano produrre , nell’ antico sistema 
giuridico , la stessa prerogativa di prelazione. 

S.* Che la oostituaioae Sandmus di Federieo II, 
confortala dalla scuola e dal Foro , adottava la me* 
desima teorica. 

3.‘ Cbe le leggi civili , essendo dichiarative , do- 
vevono governare il contratto del sig. Copi , per esser 
avvenuto nel 1848. 

Col rispetto dovuto al primo Magistrato del re- 
gno non possiamo subarcarci agli enunciati principi, che 
- ai sono rifermati DeU’arresto di annullamento de’ 3 apri- 
le 1852. Dessi par che urlino alle regole generali, e 
specifiche sulla materia. 

I.* Primieramente è nn assioma di legislazione , 
cbe legibus est judicandum. 

Le veduto generali d’utilità per la pastorizia e pel 
eommercio ; le risorse dell’ agricoltura , lo sprigiona- 
mento de’ fondi , la loro esenxione dalla serviti e dal 
condominio costituiscono , in verità , brillanti teoriche 
umanitarie e di economia politica; ma nessuna influen- 
za possono sviluppare nella causa in esame. 

A tenore della leggo (1) s È proibito ai giu- 

(1) Novella US cap. I. leg. 12 §./ cod: de legibus 
Ari. 3 IL. CC. 
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« dici di pronunziare in via di disposizioni generali, o 
« di regolamento nelle cause di loro competenza. 

L’ immaginaria eguagliama tra il dominio diretto 
e ’l utile, non si trova scritto in nessun libro delle leg* 
gi , o di qualsiasi scrittore (1). Ciò costituisce una ve- 
rità tndutUva , sia , che piaccia starsi allo elemento 
scientiGco, sia allo elemento storico del contratto enfi- 
teolico. 

Sul riguardo si è accennato abbastanza nella Me- 
tuona , 0 sarebbe inulilo pleonasmo una disquisizione 
più ampia , e diffusa^ 

li. In «rdine poi alla costituzione Sancùnus testò 
menzionata , il ragionate della Corte Suprema è pure 
roen fondato ed inesatto. Lo stipulato enfiteulico in con- 
troversia ebbe il suo nascimento nel 1797 ; quandoc- 
chè la suddetta legge di Federico non aveva più effi- 
cacia e vigore, per essere stata abrogata fin dal 1789; 
quindi la inattendibilità dell’ enunciato provvedimenlOi 
per altro di analogia e non d’sdmtùd, si fa aperta ad 
ognuno. 

D’ altronde se qualche esempio di cosa giudica- 
ta, si possa citare; desso necessariamente discomparve, 
dopo la aboliaione di quella legge , la quale 1’ aveva 
ingenerato , suo malgrado , per arbitrio , e senza ra- 
gionevole motivo- 

£ poi lontano dal vero, che dubbie fossero state 
la giurisprudenza, e la opinione degli Scrittori , in e- 
poca precedente al 1789. La copiosa raccolta delle 


(I) Troplong Droii CivilsJk t éckomge , et du 
Louage ari. 1709. 
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’Aulorilc’i , de' giurepcrili nazionali e siranieri, riporta- 
ta nelle pagine 15 a 17 della Memoria , ben confuta 
là assertiva , che si’ adduce in contrario. 

Ma come si poteva adòtturc il principio di equi- 
pòllenxa tra il dfilto nascènte dall’ enfiteusi , e quello 
derivantè dal Congruo , scozà confondere ì re<|uisiti 
giiidirici dì due alti dilTerentissimi. ' 

È pregio di aggiungere , che le ragioni del sig. 
Cupi erano tanto evidenti che se anco la Corte Su- 
prema avesse voluto decidere la causa, co' precisi ter- 
mini della costituzione Sanetmus , senza attendere al- 
r abolizione della stessa, ed alla diversità delia mate- 
ria contenziosa; stando alla qualità della persona, non 
pótévà fare ammeno dì negare il soverchia n te di dritto 
di prelazióne alla sig.~ Pàlorobo." 

" In fatti', nelle antiche Curie, si elevò il dubbio, 
an' conjuclus ré praeferalur sanguine conjuclo ; e la opi- 
nione de’ nòstri padri fu dell' avviso' negativo. Eglino 
aOcórdarono la prefetènza al parente, sanguine conjuclOf 
anziché al vicino re conjuclo. 

'Eccone ’ le ragióni. 

1. ® Nam jus sanguinis coadjuvatur a jtire tucce- 
dendi . . , tdèoqùe dàtUr quodam modo jure agnalionis, 
cohsaguinilùlis , et- successionis (1). 

2. ® Quoniam jus vicinalis esi per accidens , Ulud 
sanguinis' est naturale. . .' . . (2); 

. . „ . .f. 


(1) De Rosaxz Cicilis Praxis. lom. l°pag. 190. 
Tiraquellus de relrach.lig.nag.§'1.° Glossa 9 «,® 81. 
Jkrlich. Conclus. 59 ,»n.® W.' 

(2) l^g. 5.* ff de regulis juris. 
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3." Quia in dieta coslitutione Savcimiis postremo 
loco vicini sunl l ocali ; alque adeo consaguineus cidelur 
vicino praelàtus (I). • 

Or' costava ne! fatto che, il' contratto del 1818, 
era 'interceduto tra D. Giovanbattista Cupi , e D. 
Errico Ricosta , corrispettivamente suocero e genero , 
nell’ interesse delta figlia drH'uno , cdella nnogliedel- 
luiVd , e della moglie dell'altro, e 'perciò nella stret- 
tezza di quella pìirentela che ove si fi»se decisa la cau- 
sa toh' le regole,' e sotto lo impero- del dritto prolhe- 
misVos , certamente la lieta vittoria sì doveva procla- 
mare a prò del sig/ Cupi col rigetto di ogni preten- 
zione- della sig.* Palombo. ' - ■ 

IH. Ci sembra altresì un errore il sostenersi che, 
io leggi pubblicale nel 1819 , siano dichiarative nella 
specie del contendere. • ' • 

Nessuno scrittore ha appalesato simile divisamen- 
to ; 'e gli autori della ristavrazione de’ vigenti Codici 
nOn r idearono affatto. Ne fa fede il Consigliere Ma- 
GiiAiiO , Membro del Consiglio di Cancelleria. Che 
anzi sì rileva del contesto della discussione , suU’En- 
rnrcsi il principio della non reiroallivùd avere preoc- 
enpato la mente di quell’augusto Consesso. 

Ecco' le parole s Perciò promulgata , nella parte 
n del Regno al di quà del Faro la legislazione Fran- 
n cesc , siccome rimasero in lutto vigore , e non sog- 
« getto a redimersi le antiche enfiteusi , per lo frin- 


(1) Leg, 5.* [f de Stipulai. Sera. 
Leg. 5.* de hered. inslilul. 
Leg. Quoties. ff de Usufrucl. 
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K CIPIO DELLA NON BETROÀTTITITÀ* DELLE LEGGI , COsl 

K oiuno, fÌDO alla pabblicazion» delle novelle leggi ti 
c< è creduto autorizzato a costituirne delle altre. . . 
« Ma siccome le antiche enfiteusi non erano qui state 
K da veruna legge abolite , ne si sono giammai confuse 
« con diritti feudali, nè altri dritti signoreschi noi cooo* 
« scevamo; perciò la nuova legge non ha voluto toglie* 
n re la libertà di farne delle somiglievoli per l’ avveni* 

n re (1) Le antiche leggi siccome accordavano prv/e« 

« rema al padrone diretto, neira/ieRazions con prezzo, 
R che r enfiteuta ad altri avesse voluto fare del dominio 

n utile , cosi NON DAVONO LO STESSO DSITTO a COSTUI , 
« ALLOBCH& IL PBOPB1ETABIO AVESSE STIMATO DISEABH 
cc del DOMINIO BIBBTTO ». 

Astrazione fatta dairìmponenza di simile lestimo» 
nio , la stessa Corte Suprema , nel vagheggiare ht 
teoria della promiscuità del dritto prelatwo , è stata 
costretta di ricorrere a’ principi di equipoliema e di 
siffli/itudine , improntali dal jure congrui , et protkini^ 
teos , senza invocare alcuna legge anteriore la quale, 
nel modo non esplicito , avesse accordalo all’ enfitea* 
ta la stessa preiasione ; essendo cosi la cosa , è per 
troppo logica la conseguenza , che i codici io vigore 
non potevano diehiaxvre una legge che per I’ ipnanzi 
non esisteva ; ma accordarono una rmava prerogativa , 
un dritto novello non mai precedentemente ammesso, e ri* 
conosointo : quindi non potettero essere dickiaratiee ma 
soltanto innovative. 


(I) Comment. delle L -jji Cw, voi- V , pag. 391, 
392 e ‘i97. 
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In tale stalo della controversia la non retroallkità 
delle leggi ribadisce di farsi appello alla legislazione 
vigente, per 1’ art. 2.* LL. CC. , e per la legge 7.* 
ff de legibui. 

Nella memoria sta «jnanto basti a giustìGcare tale 
estremo : ciò non ostante ci sia permesso di aggiungnere 
r aotoriU (7) del Demolombe. « Da ultimo quanto agli 
et «ITeUi del contralto la nuova legge non può più re> 
M gelarlo: le obbligationi risultanti da un contratto de- 
a rivaao, come abbiam detto, dalla volontà delle parti» 
tt dalla loro volontà espressa o tacita, dichiarata o sotto 
et intesa. Art. 1101 , 1135 cod. civ. 1055 , 1089 
« leg. civ. Ora egli è ben chiaro che se non hanno 
n avuto e potuto avere la volontà di sottoporsi ad 
M obbligazioni , che nessma legge faccia eorgere dalla 
et loro coneemùme , quando la formarono ; obbligano- 
tt ni che non poterono prevedere , ed alle quali forte 
tt mai del tutto non avrebbero voluto consentire .... 

« Questa proposizione è vera per gli effetti non 
<c pure attuali , ma eventuali e conthnonali altresì , i 
it quali DOB hanno ancora altro principio, che il con* 
R tratto cioè sempre ed unicamente la comune ioteo- 
< zione delle parti. 

R La nuoro legge non pnò dunque modiGcare al- 
c coni di jiueati e/fetli del contratto , non accrescerli 
K perchè aggraverebbe la condizione del debitore, non 
R diminuirli perchè offenderebbe il dritto del creditore ». 

Questi principi di dritto positivo e delle genti sono 
stati proclamati costantemente da quella stessa Corte 


(1) Corso del Cod. civ. voi. /■" pag. 3S n.* SS. 
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Suprema , cui piacque poi di rinegare nella disputa 
iu cui versiamo (I). 

Era inoltre mestieri di tener ragione a due fatti ina- 
ponentissimi , che si presentavano nel rincontro. 

Nel contratto del 1797 le parti , previdero il caso 
della vendila , che avrebbe potuto aver luogo del fon- 
do enfìteulico , e limitarono la prelazione a favore e- 
scjusivo del solo padrone dtretlo ;..quantocbò un tale 
drillo, siccome, nasceva dalla legge , rendeva inutile il 
patto ,,e perciò ove i contraenti avessero avuto inten- 
zione di estendere la stessa prerogativa B\Venjìteuta,‘GXdi 
quello il caso di. doversi convenire', mentre non vi era 
provvidenza legislativa all’ uopo; dunque non. si espresso 
])erchè nop si volle sì y ubi . voluti expressit , uhi noluit 
tacuit. Se, questa norma di ragion legale è indubitata, 
nella inlciiigenza delle leggi , essa con , successo più 
convenevole debba essere applicata < ai contralti. 

. Inoltre l’ articolo 1701 leg. civ. non altrimenti 
potrebbe essere invocalo che in coincidenza dell’ altro 
art. 1383 leggi medesime, / 

Dalla combinazione de! detti artico.li si scorge ar 
podillicamenle , che il legislatore rispetta le. conven- 
zioni, e solo in difetto di esse , sj eleva a paciscente, 
creando clausole - tacile , e patti sottintesi,, ammessi ex 

• • ' - .*»♦•«' ... < ; ’ . • », a/ ^ 

' T’- I ■ ! ^ - II' tum m 

..... . • j ^ 

(1) Àrr. de' 14 gennaio 1814, - Popoli e Spinelli, 
: 22 dicembrelSIS-Montenegro e Gentile. 
7 novembre 1SI9 Vittoria e d' Avanzo 
10 fi'hb. 1S44 - Culifauo, e Califano 
2-j tuij'l, 18 44 -De Feo e Monastero 
cvt lamine di piapoli.- ^ 
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provvidenha legis, supponendo, clie intanto le parli non 
ai erano meglio spiegate , perchè si erano riporlate 
alle di lei disposizioni , a base dell’ altra regola gene- 
rale di non tollerarsi la ignoranza delle leggi. Or non 
si può applicare un paltò tollinleso o tacilo a coloro, 
i quali Btipolarono, nel 1797 ; poiché , come si è ri- 
levato non vi era legge o uso , che abbia autorizzato 
simile benefizio, è dippiò il contegno da essi serbato, 

, e la formolazione dei palli espressi , I’ escludevono ad 
esuberanza , e senza limitazione. ' 

La pruova più apodittica ne sia il contratto di 
.vendita del medesimo dominio diritto nel 1815. — In 
delta epoca era vivente Michele Presila enfiteuta del 
1797, non pretese , nò mai reclamò la immaginaria 
prelazione , nè ora gli aventi causa di costui possono 
valerne più del loro autore , e non rispettare la in- 
terpretazione data a quello antico stipolato. 

.IV. Siamo lieti, che queste teoriche hanno avuto 
la pienissima accoglienza dalla 3.* Camera della G. C. 
nella causa Degni , Loffeedo, ed altri ; li 19 giugno 
1852 , in questi termini. 

« Attcsocchè gli attori nò per dritto ni per fatto 
n sono carenti di azione ad istituire il presente giudi- 
ce zio , ed in conseguenza illegalmente i subenfiteuta 
K Peluso pretenderebbero essere preferiti negli acquisti». 
Non per dritto ; giacché la enfiteusi in esame fu sti- 
pulala nel 27 giugno 1807 s: Peu legge antica al 

K SOLO DOMINO DIRETTO SI ACCORDAVA IL DRITTO ALLA 
(C PRELAZIONE , COME CHIARAMENTE LO DETTATA la l. 3 

« cod. de jur, emph. Che nella vigenza delle leggi 
» sul congruo gli sorittori ed i tribunali si scissero 

K IN RAPPORTO ALLA QUISTIONE SUDDETTA, CÌOÒ S6 anche 
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H il padrone utile areaso dbitto ad staEK PBBFEaiTo 
« NELLA VENDITA che il domino diretto faceva del ca- 
n none ; ma ogni discettazione ebbe termine dopo la 
« Prammatica del 27 gennaro 1789 , colla qcale le 

« LEGGI DEL CONGBCO VENNEBO ABOLITE, E PEBClÒ Bt- 
« prese TOTTO il SDO VIGOBB LA CENNATA /. S Cod. 
« de jurt empht/l. 

n Che fermalo il conlratto sotto quella legge , è 
« desta che ne regola gli effetti , nè la legge potle- 
« fiore, attualmente imperante , può influirvi sema vàio 
« di retroattività ; dappoiché questa legge per le cosa 
•t discorse, è essenzialmente innovativa, e non dicbia- 
« NATIVA, dal perché attribuisse al domino utile nn di* 
« ritto che per legge preesistente non aveva ». 

Il sig. Copi , senza declinare dalla fiducia , do- 
vuta ai trascritti principi della stessa 3.* Camera della 
Corte decidcnto , proclamati , con evidente profondità 
di sapienza giuridica, si permette di soggiongncre po- 
che altre avvertenze. 

IV. Gl; enflteuta del fondo sono quattro cioè D. 
Mariangiola , D. Ginseppe , D. Baffaele, D. Marian- 
tonia Palombo. 

La sola D. Mariangiola é insorta a pretendere la 
prelazione non già per la quota , ma per 1’ integrità 
del fondo. Il di lei torto è palese Delle due 1’ una : 
o valga il principio dell’ induTstài/iVd del dominio, ed 
allora il sig. Copi, essendo padron diretto in faccia a 
tre de' suddetti quattro enfiteota , per effetto delia ri- 
cognizione , e deir acquiescenza di costoro , non con- 
traddetta, con r atto de’ IO volgente gennaro, ed al- 
lora fa d’ uopo convenire che la maggioranzn del dritto 
dominicale assorba ed escluda la parte minore , per 
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r anlica regola del major pars: ovvero non aggrada 
ammettersi 1* enunciato estremo , in tal caso il dritto 
reclamato non potrebbe mai eccedere la quarta parte . 
del dominio controvertito. 

V. Questo non basta* Giova ponderare il con- 
tratto del 1848 y Io scopo della rinunzia ivi speciG- 
cata , il valore statuito , la qualità delle persone y il 
vincolo del sangue, 1’ esigenze di famiglia onde con- 
cbiudere che quello stipoiato fu piuttosto a titolo gra- 
tuito che oneroso* Così si avvisò la G. Corte delle 
Calabrie , allorché rigettò la eccezione d’ incompetenza 
prodotta da D. Mariangiola Palumbo, in questa parte 
la C. Suprema fece plauso e non censura. 

Or è troppo risaputo (1), che le alienazioniy per 
benemorienzoy per carità di sangucy come la donazione, 
la permuta , il legato , la dazione in dote del fond* 
enfiteutico non possano essere impedite e non sono cause 
di devoluzione e di preferenza. Se ciò non si può ri- 
Tocare in dubbio in faccia al padrone diretto , mag- 
giormente debba militare , nel rapporto dell’ enfiteuta 
d’ una inGnitesimale frazione del dominio utile. 

VI. Si conceda, in linea più subordinata, quello, 
che non è ; e si supponga che le leggi Civili doves- 
sero regolare il caso in disputa ; in tale stranissima 
ipotesi occorre di vagliare. 

Che per legislazione imperante, nell’ interesse del 


(I) Gotofredo sulla l. 3. Cod. de jure emphyt. 
Tom. lib. 2. quis. 22. Select. So lé tl. civ. 
Alt. 4692 y 4698 e 4699 LL. CC. 
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solo concrdcnle, ci ammcUe la risoluzione del contralto 
di vendila , irrcqiiistlo domino , con la perdita del 
dominio , e non mai di altre persone. 

Che Tari. 1692 LL. CC. , il quale contiene 
r espressato princìpio , è così conccputo= Sara' molla 

n QUALONQCE VENDITA , e SÌ OARa’ LUOOO ALLA DETOLO- 

« zioNB, se il dittilo padrone non sarà giuridicamente 
« interpellato a preslare il consenso =: 

Clic la nullità suddetta , con devolversi 1* enfi- 
teusi, si adagia sull’ eminenza del domtm'o ditello, e sulla 
pena della mancata ricognizione di simile prerogativa, 
come altresì sulla diminuzione di patrimonio , che ne 
potrebbe derivare , o dall’ ignoranza del passaggio del 
fondo da un possessore all'altro, o dalla poca o ninna 
garantìa , e solvibilità del novello enGteuta. 

Ai quali inconvenienti si sopperisce con impetrarsi 
il consenso del padrone ditello. 

Che r identità di ragioni non sì verificava , nel 
caso di vendila del ditello dominio, e perciò il legisla- 
tore fu meno largo di concessioni e di riguardi, a bene- 
Gzio ileìV enfileuia. 

Che in ripruova I’ art. 1781 II. civ. dispone 
cosi » Nondimeno se il conccdenle vuol vendere il suo 
• dominio ditello, V enfileuia ha drillo alla prelazione. 
K A quale cflctto questi dovrà essere gìnrìdicamente 
ti interpellato nel modo stesso , c secondo le regole 
a indicale sogli articoli 1693 , 1694, 1695, 1696, 
tt 1697 circa la vendita delle migliorie , che vorrà 
« fare I’ enfìleuta u. 

Che il dettato testuale, della trascritta disposizio- 
ne , dimostra che da una banda il legislatore abbia 
rimarcalo la grande diversità de’ due duminii, nell’ en- 
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ficus», e (Irtli' altra abbia negalo al semplice enfileuta 
quello , elio era doluto al solo padrone originario. 

Clic in falli nella spiegazione de’ drilli del domi- 
no utile , nel fare rimando agli ari. lC93a 1697 LL. 
CC. esclude esprcssamenle lo arlicolo 1692 di sopra 
trascrillo, circa la nullilù della vendila, la devoluzione 
del fondo , e la perdila del drillo. 

Il quale conlegno si iraduce , clic ove sì traili 
di una vera alienazione del dominio diretto, cd il conce- 
dente voglia dismettersene , la preferenza è dovuta al- 
r enfitcuta , nell’ acquisto ; ma ove il padrone diretto 
voglia riprendere il suo drillo dominicale ritenendo co- . 
me non avvenuta la dimissione del suo dominio , que- 
sta facultà non gli viene lolla da alcuna sanzione le- 
gislativa , dapoichè niuna legge lo fa cadere in com- 
missum , ovvero proclama nullo il contralto', e fa de- 
volvere il fondo a prò dell’ cnfileula. 

Dunque se non regge il contratto del sig. Cupi, 
elfetlnato per vedute speciali di famiglia, il fondo debba 
ritornare in potere di D. Errico llicosti, il quale 1’ ha 
richiesto e reclamato. 

VII. Finalmente, nella linea sempre più subordi- 
nata , ne’ rapporti delle coso predette, ove la G. Cor- 
te voglia escludere lo ragioni testé esposte, non potrà 
far di meno di ordinare , o che il prezzo del dominio 
sia quello stabilito nel 1816 , in due. 310 , o clic 
si proceda alla valutazione , mercè di periti , e non 
mai di tenersi computo del valore dato nel 1848, at- 
teso i rapporti di parentela , come pure per la com- 
pensazione de’ dritti, che la figli dello acquirente van- 
tava sol fondo enfileutico , rinunziati in benefizio del 
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padre. La quale circostanza attenuò immensamente la 
ragion rera e giusta del prezzo apparente e di sem- 
plice conTenienza. 


Qui facciamo sosta al nostro dire, e ci auguria- 
mo , che la Gran Corte di Rinrio si compiaccia di 
giustiCcarne la ragionevolezza , e la giustizia. 

Napoli 15 del 1853 




^atìcluzu 
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